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基本 原則 が特 別刑法 に も適用 され、 それ に したが っ て正犯 と共犯の 区別
が な された こ とであ る{12)。た とえば、禁制 品(の 麻 酔剤)を 仲 間の手 を
通 じて国境 を越 えて運ばせ るため に、 その行為 仲 間(Tatgenosse)の一
人に心理的 な働 きかけ、 ない し彼 に対 し心理 的 な影響 を与 えたにす ぎな
くて も共 同正犯 を成 立 させ るの に十分 であ る とされ㈹ 、また、禁 制品(麻
薬)を 指定 された期 日に他 国か ら ドイツ国内 に持 ち込 んだ者に対 して報
酬 を手渡 した場合 に も共 同正 犯 が認め られて い る(ユ4}。
この よ うな判例 の示 してい る見解 に対 し、学 説は結論 の一致 を見 て い
ない。 た とえば、 主観 的正犯 ・共犯理 論 を主張す る論者 だけ でな く《15)行
為支 配説 を採用 す る多 くの論 者 もまた、 予備 段階 に おいて行 為寄 与 をな
しただけで原則的 に は共 同正 犯 の成 立 は可能 であ る としてい る。ただ し、
行為 支配説に依 拠す る見解 の なかに は、 予備 ・準備段 階に おけ る行 為 に
特別 な要求 をす るこ とに よって共 同正犯 の成立 を制 限 しよ う とす る考 え
方、 す なわ ち、判例 の見解 ない し 「公 式」とは反対 に、 「行 為寄 与で あ る
な らば どの よ うな ものであ って も共 同正犯 を認め るのに十分 であ る」 と
考 えるべ きでは ない とす る見解 も当然 に見受 け られ る。 た とえば、 その
よ うな見解 は、犯行現場 に いない共 同正 犯者 に関 して いわゆ る 「首領 」
(Bandenchef)をイ メー ジ しつつ 、行為 計画 の 「共 同形 成」あ るい は 「所
為 の組織化」 とい ったこ とを基準 と して要 求 した り㈹ 、 あ るいは 「形 成
支 配」 といった こ とをその条件 として提 示 した りす るこ とに よって、 な
ん らかの制 限 を加 えてい こ うと してい る{17)。
また、共 同正犯 に必要 とされ る寄与 は行為 の実行段 階 での共働 にか ぎ
られ るとす る見解 は、完全 に予備 段階 の共働 とい う考 え方 を否定 してい
る と解 され るが、実行段 階 とされ る時間的 範囲お よび各関 与者の関与 の
しか た、本質 的 な共働 の意義 をどの よ うに捉 えるか とい う問題 は残 る。
その主 張者に よれば 、「実行 段階」とい う概 念 は未遂 の開始 時期か ら行 為
の実質的終 了時期 まで を含 む もの で ある とされ{18)、行為 の実行 の ときに
犯 行現場 に 「肉体的 」に その場 所 にい るこ とは絶対 に必要 であ るわけ で
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は ないが、 す くな くとも、現場 に いない者に よって、 た とえば無線 な い
し電話 な どを用 い るこ とに よって、行為 の遂行 が指導 ない し調 整 されて
いなけ れば な らない とされ る㈹ 。
それ では、 この客観 的寄与 お よび その程 度が 問題 となるの は どの よう
な場 合 か をBGHに よって示 された判例 を素 材 と して考 えてお こ う。
② 「世 襲農場 主事件」 をめ ぐって
被教 唆 者 に よる客 体 の錯 誤 が教 唆者 の可罰性 に影響 を与 え るか否か が
第一 に 問題 とな り、BGHも この点 につ き一 定 の判断 を示 した次 の事案
は一般 には 「世襲農場 主事件 」(Hoferbenfall)として知 られ て い る(20)。
BGHは 、被害 者の 人物 に関 す る正犯者 の錯誤 は、その取 り違 えが一 般的
生 活上 の経験 則に したが って予 見が可能 であ るこ とを越 えて いないか ぎ
りで、教 唆者 に とって重要 で はない とした。 しか し、 ツ ィー シャ ン クは
この事 案 をむ しろ共同正犯 の客観 的 な成立要 件 が問題 とな る場合 で あ る
と理解 して いる側 。た しか に事案 を詳細 に検 討 した場合 、単 な る行 為 の
予備 的段 階 での共働 とい う観点、 い いか え る と、 当該 関 与者の 「客観的
寄 与」の程 度が考 究 され るべ き事案 で あった と思 われ る。 も し、 本件判
決 が い うよ うに共 犯者の客体 の錯 誤が問題 に な る とすれ ば、共 同正 犯の
錯 誤の場合 、従来 か ら判例 は次 の よ うな考 え方 を示 してい る、す なわ ち、
あ る関与 者の客体 の錯誤 は、侵害 され た法益 が等価 的 であ るか ぎ りで他
の関 与者 に とって重要 ではな い とす る{22)。それで は、 いわゆ る世襲農 場
主事 件が教 唆者 ない し共犯 の錯誤 が問題 とな る場合 か、 あ るいは 「共 同
正犯 の客観 的寄与」 が問題 とな る場合 で あ ったの か、具 体的 に事案 を見
てお くこ とに しよ う。認定 され た事実 は次 あ よ うな もの であ った。
〔事実 の概 要〕
Aは 、か ね て よ り用益 権 をめ ぐり トラブ ルの あ ったMの 殺害 を決 意
した。Mは 彼 の先妻 の子供 であ り世 襲農 場主(Hoferben)であ った。A
は生 活の糧 をな くす こ との ほかに居宅 を失 うこ とを恐れ、か つ家庭 内の
平和 が永 く壊 乱 されて しま うと感 じてい た。Aは 息子 を殺す こ とが みず
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か らを助 け家庭 を救 うために必要 であ る と信 じていたの であ る。 彼は殺
害の報酬 を約 束す るの と引 き換 えにSを 獲 得 す るこ とに成功 した。 とい
うのは 、Aは みずか らの 手 で殺 害 を実行 す るこ とは父親 と して不可 能 で
あ る と感 じていたか らであ る。SはMを 馬小 屋(Pferdestall)におい て
殺 害す るつ も りであ った。Mは いつ もきまっ て帰宅 す る ときには その 馬
小 屋 を横切 るこ とに なって いた。 よ り詳細 な処 置はSに 委 ね られ た。 た
だ し、別 人に損害 を与 え るこ との ない よ うに、AはSに 息子 の習慣 お よ
び容 姿 につ い て教 え、 さ らに写 真 を見せ た。AはSを 訪ね て、Aが 捜 し
回 って見つけ て きた小 口径 の銃(Kleinkalibergewehr)を用 い て、いつ
殺害行為 を実行 す るかにつ いての期 限 を切 った。Sは その翌 日Aの 農場
に赴 き、馬小 屋の 中に入 ってみ た。そ こで偶 然にAと 出会 った。AはS
の意 図 を見抜 き、かつSに いろい ろ質 問す るこ とで、SがMを 見分け る
こ とが で きるか を確か め た。その 日の午後7時 ころ、Schは農場 に立 ち入
り、馬小 屋の戸 を開け た。SはMが 自分 の面 前 にい る と思 い、何 も知 ら
ないSchを至近 距離 か ら射殺 した。
〔判決 の検討〕
この よ うに確 定 され た行為事 象か ら見た場合、Aは もっぱ ら予備 的段
階 にお いてのみ活動 して いた といえ る。た とえば、馬小屋 にお いてAと
Sが 偶 然に遭遇 した ときで さえ、謀 殺未遂 罪(ド イツ刑 法211条、22条、
23条)の直接的 開始段 階 では なか ったの で ある㈹ 。 それでは、 この予備
段 階 での活動 ない し行為 を どの よ うに評価 すべ きなのか 、つ ま り、Aの
関与形 式 は何 か を考 えてい くこ とにす る。本件 の場合 、複 数 の者が犯 罪
的行為 に関与 してい るわけで あ るか ら、 関与者 それ ぞれ の 「関 与形 式」
は何 か を想定 しで い くと、まず、Sは 直接的 に犯 罪的行為(謀殺 罪の実行
行 為)を 遂 行 してい たので あるか ら、 当該 犯 罪的行 為 の 「正犯 」で あ る
と考 え られ る。Aの 関与形式 に関 しては、実 際にBGHが 考 え た ように
「教唆犯 」と、「共 同正 犯」とが想定 され、 と くに後者 の場合 にはAの 「予
備 的段階 での 活動 ない し行為 」の評価 にかか わ るこ とに な る。BGHは 、
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本 件判決 にお いて詳 し く理 由 を述べ るこ とな く、AはSを 教唆 して息子
を殺害 しよ うとして いたの であ り、 その行 為関 与は 「正犯 」 としてでは
な く、「教 唆犯 」 とい う法 的観 点 か ら吟 味 され なけ れ ば な らない とす
る似}。しか し、この よ うに本件 の よ うな場 合 を教 唆犯 と して取 り扱 うこ
とは、受 け継が れて い る判例理論 に したが うな らば理論 的に一 貫 しない
もの と考 え られ る。 す なわ ち、判例 で示 され て きた基準 に よれば 、単 な
る予備 的段 階 におけ る共働 で も共同正犯 の成 立 を認め るこ とが で きるは
ず なのであ る。 た とえば 、認定 された諸事実 に よれ ば、Aは 第一 に生 活
の糧 を失 うこ とのほか に居 宅 をも失 うこ とを恐 れ、 そ して第二 に、 息子
を殺害す るこ とは彼 自身 を救 いかつ彼 の家族 をも救 うため に必要 であ る
と彼 は考 えて いたの であ るか ら、彼 は行為 結果 に対 して特別 に個 人的 な
利益 を有 して いた といえ るはず であ る。 また、行為 関与 の範囲お よび行
為支 配へ の関与 に関 しては次 の こ とを強 調すべ きであ る。す なわ ち、A
はSに 対 しMを 馬小屋 で殺 害す るよ う指示 したの で あ る、 いいか え る
と、犯行現 場 を確 定 し、かつMが 帰宅す る際 にはいつ も馬小 屋 を横切 る
こ とを指摘 す るこ とで、 まさに犯 罪的行為 に対 して一 定 の時間的範 囲 を
も確 定 して いたの であ る。しか し、本件 判決 の示 す基準、す なわち、Aが
父親 として直接 的 に殺害行為 に 出 るこ とはで きなか ったので、報酬 を約
束 す る こ と との 引 き換 えにSを 殺 害 行為 へ と誘 った点 は、彼 の正 犯性
(Taterqualitat)を否定 す る こ とに 結 び付 いて い る。 この点 に関 して
ツ ィー シ ャンクは次 の こ とを考 慮す べ きであ る とい う。す なわ ち、み ず
か らの手 で犯 罪 を実行 す るこ とをため らう とい うこ とは、AがBGHに
よって要求 され てい る所為 への 固有 の利益 を有 してい た とい うこ とに、
何 ら変 更 を加 える もの では ない。なぜ な ら、彼 はMを 殺害す るこ とはみ
ず か らを救 いかつ家 族 を も救 うため に必要 で あ ると考 えていたか らであ
る とい う{25)。さらに次の指 摘 も重要 であ る。 す なわち、行為 仲間(Tat-
genosse)へ心理 的影響 を与 えるこ と、 いいか え ると 「彼の行為 決意 を強
化 す る こ と」が 客 観 的 寄 与 と して 十 分 で あ る と評 価 で きる の で あ れ
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ば(26}、報 酬 を約 束す るこ ともまた正犯性 を否定 す るこ とには な らないは
ず であ る{27)。ただ、本 件判決 で は詳細 な措 置はSに 「委 ね られて いた」
と認定 され てい るわけで あ るか ら㈹ 、この点 は教 唆犯 の成 立 に十分 な論
拠 を与 えてい る と解 され るが 、 しか し、Mは いつ もどお りの帰宅 途 中に
馬小 屋に て殺 害 され る予定 であ った とい う点に着 目す る場 合 には、 彼の
その よ うな習慣 お よび容 貌 を写真 な ど を提 示 しなが らAはSに 教 え る
こ とで、行為 の実行(実 行 の方法 と実行 時 間 を含 め て)を 確 定 した とい
わ ざるをえな いであ ろ う。 そ うであ るとす れば、Aの 行 為 は実 行行為 そ
の ものの帰趨 に大 きな影響 を与 えた と評価 すべ きで あ った と思 われ る。
さらに、Aは 行 為 の前 日にSを 訪ね て、実行 日に関 して期 限 を切 り、か
つ使用 すべ き武器 を手渡 した こ とも重要 であ る。 とい うのは、 たび たび
判例 におい て引用 され る公式 に したが えば、 まさにAは その時 点 で 「お
互 いの関与部分 の補完 と してみずか ちの行為寄 与が共 同 の行 為 の 中には
め込 まれ た」 と解 され るか らで あ る(29)。
以上 の よ うに、期 日を切 るこ と、被 害者 の容姿 を描 写す る こ と、 彼の
習慣 を明 らかにす る こ と、犯行 現場 を選 択 す るこ と、 お よび武器 を手渡
され た とい うこ とを とお して、Sは なん ら本 質的 な決定 を委 ね られ て い
なか ったの であ り、 この事実 は、 む しろ従 来の判例 にお いて用 い ちれ て
きた公式 に したが うな らば、Aの 正犯 性 を肯定 すべ き事 案 であ った と理
解 され るの であ る。 か りに本判決 が従 来 判例 におい て展 開 され て きた公
式 にあ ま り重要 な意義 を認め ず、む しろ付 加 的 ない し補 足的 な意義 しか
認め てい なか った として も、公 式に示 され てい る各要件 は間違 い な く充
足 されて いた といえ る。 た とえば、①所為 の成功 に対 して固有 の利益 を
有 して いたか。も し息子 の殺害 が成功 して いた場合 にはA自 身が救 われ
る と考 えてい たの であ るか ら、成功 に対 す る利益 は肯定 され る。②行為
計画 に対 して対等 で共同 の担 い手 であ ったか。帰宅途 中のMを 馬小 屋 に
おいて小 口径 の銃 で襲 撃す る とい うのが実 際の計 画 であ り、 その よ うな
計 画が現 出 したのは、Mの 日常 的な習慣 お よび容 貌 を実行 者 に教示 し、
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かつ 武器 が用 意 され てい たか らこそで あった。③ 関与者 の寄 与 は実行行
為 に対 して重要 な意義 を有 して いたか。 実行行為 は行為計 画 を前提 に し
てな され うる もの であ る とすれば、本 件は まさに その計 画の策定 を通 じ
て実行 行為 へ の本 質的 な寄与 をな していた とい える。 た とえば、小 口径
の銃 を用 意 して その銃 に よって行 為 が遂行 されて い るわけであ るか ら、
もしその銃 の提供 が なか ったな らば、行為 の本 質的部 分 が重 大 な変 更 を
余儀 な くされ た と解 され る。④ 共 同行 為 に際 して、 そ こに 「分 業 性」
(Arbeitsteiligkeit)が存在 したか。実行期 限 を定め た り、被 害者の容貌
を描 写 した り、武 器 を手渡 した りす るこ とは、犯 罪的行為 の全体 の なか
で一定 の役割 を分 担す るもの 、す なわち行為 の 「分 業」 と評価 され るの
では ないか と解 され るので あ る。
この よ うに従 来 の判例 にお け る公式 か ら見 た場合 、 この 「世襲 農場 主
事 件 」 を教 唆犯 として格付 け た こ とは、予備 的段階 におけ る(本 質的 で
は ない)単 なる共働 で も共 同正 犯 を認め て きた従 来の流 れ とは矛盾す る
こ とに な る。 したが って、理論 的 な一 貫性 を追求 し、かつ判例 の流れ に
忠実 で あ り続け よ うとす るな らば、本件 にお いて まさにBGHはAを 共
同正犯 として評価 すべ きで あ った と思 われ る㈹ 。
次 に判例 と同様 に 「予備 的段階 の共働」 を承認 して いる とされ る学説
を見 てお くこ とにす る。 と くに学 説に依拠 した場合 、本件の よ うな事 案
を どの よ うに処理 す るこ ととな るのだ ろ うか。
す でに概観 した よ うに、通常、 通説的見解 は共 同正 犯の成立 に必要 と
され る客 観的寄 与 は予備 的段 階 の共働 で十分 である と してい るが、 もし
その よ うに解 され る とす れば、 当然に本件 の よ うな事案 は共 同正犯 が成
立 す る場合 であ った と考 え られ る。 ツィー シャン クに よれば、 た とえ行
為 支配 説 を前提 に した として も、学 説 は予備 的段 階 での共働 ない し寄 与
に よって即 座 に共 同正 犯 は成 立す る とい う判例 と同様 の結論 に至 る とさ
れて い る(31)。学 説 は予備 段 階 にお け る共働 を認め る見解 と実行 段階 にお































実 に したが うな らば、 その よ うな関 与行為 が法益 侵 害の発生 に対 しては
「本質 的」 で ない場合 には、 や は り各共 同正犯 者 の共働 行為 と評価 す る
こ とはで きない こ とに なる㈹ 。
ツ ィー シ ャン クは、 この見解 に依 拠 した場合 だけが、本件 にお いてA
の関 与形式 を教 唆犯 として評価 す るこ とが で きる とす る。 そ して、判例
お よび通 説的見解 が支持 で きるもの であ るか は疑 問 であ り、 ひ ょっ とし
た ら、BGHは 本件 でAを 教 唆犯 として評価 した こ とに よって、実 際に唯
一正 しい決 定 を下 したのでは なか ったか とい う㈹ 。た しか に、従 来の判
例 に したが うな らば、 まさに本件 に関 しては関与 者の予備段 階 におけ る
共働 を認 め るべ きで あ った。また、通説的 見解 に したが って もAに 共 同
正犯 の成立 を認め るこ とに な る。 しか し、彼の い うよ うに本件 におけ る
BGHの 態 度決定が は た して 「唯一 正 しい」もの で あったか どうか は、 さ
らに判例 ・学説 の別 の角度 か らの考 察 が必要 とな る。 た とえば 、判例 は
禁制 品の密輸 入事例 に関 して、 ほぼ 同様 の事案 に関 して前後 して異 な っ
た結論 を導 き出 して い る。 当然、 それ らの判決 の理 論 的背景 が問題 にな
ると思 われ る。 また、学 説 は判例 と同 じよ うな立場 に依 拠 してい るよ う
に評 され るこ とが通例 で あ るが、か なちず し もその よ うに直裁 に いい得
るわけ では ない(37)。た とえば、判例 は実行行 為前 に 「助 言」 を与 え るこ
とな どに よって、実行 者 の行為 決意 を強化 した にす ぎない場合 で も客 観
的寄与 に十分 であ る と してい るの に対 し㈹ 、学 説は、「犯 罪 に関 す る単 な
る取 り決め」ない し 「通謀 」だけで は十分 で はない としてい るので あ る。
た とえば、 クラマー は 「所為 それ 自体 の なかに沈殿 しない よ うな取 り決
めへの 単 な る関与」 で は十分 で はない とす る。つ ま り、所為 が完 了 した
後 に、は じめ て その 詳細が 明 らか に なるよ うな事前 に約束 され た行為 が
共 同正犯 の成 立に十分 であ る とされ るの は、通 常、 その行 為 が所為 の実
行 を容 易 に した り、 あるいは可能 に した り、 または明 白な危険 を減 ら し
た りした場合 にか ぎられ ると してい る㈹ 。 この よ うに、客観 的寄与 は予


























































てい たに もか か わ らず 本件 のAが 教 唆犯 と評価 され た点 で あ る。 さ ら
に、判例 は同様 の禁制 品(麻 薬 あ るいは麻酔 剤)の 密輸 入事 例 に関 して
異 な った判 断 を示 して い る。 す なわ ち、 オ ランダにおい て禁制 品 を取得
し、 その供給 者(納 入業者)に 対 して は、物(ヤ ク)の 国外へ の運搬 を
彼 自身が 引 き受 け るこ とを取 り決め た者 が禁 制 品の密 輸入 罪の共同正犯
とされ たのに対 し㈹ 、禁制 品(ハ シッシュ)を オ ランダに在住 す る売 人
に電話 で注文 し、 それ を受 けて売 人が禁制 品を持 った 「急使 」(Kurier)
を ドイツへ 向け て行 かせ た とい う事案 にお いて、 当の禁制 品 を買った者
が共 同正犯 とは され なか ったの で あ る{50)。この よ うに、禁制 品の売 買に
関す る同 じよ うな事案 で異 なった判 断 を下す とい うこ とは、判例 が共 同
正 犯 と共 犯 との 区別 に関 して 「自由裁 量」 を行 ってい るの であ り、 この
区別 に関 して、 判例 の動 向は 「法的安 定性」 と 「法的 明確 性」 を著 し く
損 な う もの とい う批判 が可能 であ る(51}。
また、判例 が 認め て い るよ うに、実行 前 に助 言 を与 え る とい った形態
で予備 的段階 にお いて行 為仲 間へ心理 的影響 を与 え るこ とが共 同正 犯 と
して評価 され る との 立場 を強固 に推 し進め てい くな らば、狭義 の共犯 、
す なわ ち教唆犯 お よび帯助犯 はその適用領域 を最小 限に狭め て い くこ と
に な る。 そ して、 その よ うな立場 は、本 来、類型的 に教 唆犯 も し くは帯
助犯 とされ るべ き行為 が正 犯 に 「格 上 げ」 され る こ とで、故 意行 為 に関
して現行 法 が採 用 して い る基本的 立場 に反 して、具体 的適用場 面 では事
実 上の統一 的正 犯概 念 の導入 に至 る危 険性 が あ る{52)。この点 に関 して、
主観 説は共 同正犯 と帯助 犯 の 区別 をす るた め に展 開 され て きたの で あ
り、 その後 、 その考 え方 が間接正 犯 と教 唆犯 との区別 に転用 されたの で
あ る とい う点 を、判 例 を批判 す る場 合 に見 落 と して は な らな い とす る
ツ ィー シャン クの見解 は重要 で あ る。す なわち、他 人 の犯 罪実現 を誘 発
した場合 には、 通常 は、教唆犯 が想定 され るのであ って、 共 同正犯 が想
定 され るので はな い。他 方、共 同正犯 と 「共犯 」 を区別す る とい うこ と































当た りに しなが ら 「事象 におけ る脇役」 として取 り扱 い、 かつ、 彼 を単
に教唆犯 として処罰す るこ とは、事 物 の本 性 に反す る(不 自然 であ る)
とす る見解 があ る{57)。この 見解 は行為 支配 説 を前提 に主張 され る。す な
わ ち、行為支配 説に したが えば、事 象 の 「中心 人物 」 ない し 「鍵 を握 る
人物」(Schlttsselfigur)として、計 画 にそ って操縦 され、共 同形成 的 な
行為 支配 を有 していた者 は、正 犯 と して捉 え られ る。 この場合 の行為 支
配 とは、 自らの意思に したが って、構 成要件実 現 を阻止 した り、進行 さ
せ た りす るこ とがで きるこ とを意味す る。 反対 に、 みずか ら行為 支配 が
な く、実際の事 象におい て 「脇役 」 と して 、所為 の遂行 を唆 した り、何
らかの方法 で促進 した りした者 は共犯 であ る、 とされて い る{58)。この よ
うな考 え方か ら出発す れば、 そ もそ も 「首領」 は所 為 に関す る事 象 を共
同形成 してい た と評価 され るこ とにな る。 つ ま り、 「首領」とは計画策定
お よび組織化 を担 当 してい た者 であ り、 その よ うな人物 は所為経過 を本
質的 に共 同形 成 していたの であ るか ら、犯 罪結果 は、 いか な る場合 に お
いて も、彼 の 目的追求 に指 向 され共 同形成 され た意思 の 「所 業 ない し仕
業」 と理解 で きるのであ る。 この見解 に対 してツ ィー シャン クは、 この
種 の論拠 は共犯 として 「首領」 を 「組 み 入れ る」ない し評価 す るこ とは、
その者の行為 の不法 内容 に合 致 しな い とい う立場以上 の こ とを明 らか に
す る もの ではない と批判す る(59}。そ して、 この見解 に よれば、厳格 な解
釈 に よる関与形式 の組 み入 れ(評 価)の 代 わ りに 自由裁量 に よる単 な る
「感覚 決定」がお こなわれ る危 険性 をもた らす こ とに なる とす る(60)。ま
た、不 法内容 に関 して、 ドイツ刑 法26条に したが えば教 唆犯 は 「正犯 と
同様 に処罰」 され るとい う点 に注意 しなけれ ば ならな い とい う。 ツ ィー
シャ ンクは、まさに この規定 に よって(本件 におけ るAの よ うな)「指 導
的教 唆 犯」(instuierendeAnstifter)は問題 な く把 握 で きる と して い
る刷 。 そ もそ も、この正犯 と教唆 犯 との関係 におい て見落 とされて はな
らない ことは、正 犯 と教唆 犯の 間は純粋 な択 一的認 定が可 能 であ る とい
うこ と、 つ ま り、両方 の関与形式 は 「社会倫 理 的かつ心理 学的」 に比較
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され うる対 象 なのだ、 とい うこ とで あ る。 ここか ら明 らか に なる点 は、
いずれにせ よ、正犯 者 と教 唆者 は通常 はそれ ぞれ に比較 が 可能 な不法 内
容 を提 示 して い るこ とで あ る、 とされ る。 た しかに、正犯 と同様 に処 罰
され る とい う規定 が意 味す るのは、 その不 法が場合 に よっては、 その発
現 態様 にお いて等 しい と評価 で きる場合 があ るか らであ ると思 われ る。
しか し、 本来 的には狭 義の共犯 とされ る教 唆犯 と正 犯 とでは厳密 に限界
づ けて い く必要 があ るか ら こそ、 いいか える と、 本質的 に差異が あ るこ
とを承 認 して い るか らこそ、 その 区別 問題 は一つ の重要 な論点 た りうる
ので あ る。教 唆犯 お よび粛助犯 を含 む狭 義 の共犯 の本質 は、あ くまで も、
正 犯お よび正犯行 為 に加 担 ない し従属 す る点 であ る。 したが って、あ た
か も正犯 と共犯 の 中間領域 を想定す るよ うな「指導的教 唆犯 」、 よ り詳細
に い うと、所為 にお いて指導 的 な役割 を果 たす教 唆犯 とい う概念 を認め
るこ とは で きない と思 われ る。 と くに、世襲農場 主事件 に即 して い うな
らば、客 観的 な側 面 にお いて、実行者 が正犯 であ り、背 後者 は報酬 を約
束す るこ とで犯 罪行為 を誘 発 し、実行 行為前 に いろい ろな情報 を与 え、
犯行 を容 易 にす る よう準備 を してい る。 ただ実行 行為 その もの く謀殺 罪
の実行行為)に 関与 してい ないだけで あった。 この点 だけ を捉 え るな ら
ば、実行 行為 を直接 的 ない し分担 して遂行 していないか ら正犯 では ない
とす るこ とも可能 であ る。 しか し、所為全体 か ら見 れば、 その実 行行為
前 の活動か ら考 えて、背後 者 は単 なる通常 の教唆犯 をこえる評価 を受け
るこ とに な る。 そ こに は、形式的 には た しか に正犯 では ないが、 なお教








認す るために は、行為寄 与の時点 がいつ であ ったの か とい うこ とでは な
く、所為が実 行 され た場合 にその寄 与の効 果 が どれ だけの もの であ った
のか、 この こ とだ けが重要 であ る とされ てい る(62}。つ まlj、共 同正犯 の
成 立に必要 な客観 的寄与 とは、広 い意味 での構成要 件の 充足 に際 して「影
響 を及 ぼ し続け て」いれ ば足 りるの であ る㈹ 。 そ うで あれば、実行行為
の前 の関 与行 為 が、犯 罪の実現 を可能 ない し容 易 に した り、 あ るいは そ
の実現が失 敗す る危険性 を減少 させ た場合 には、寄 与 に十分 な もの と評
価 で きるこ とに な る。 しか し、 この見解 には次の よ うな批 判が な されて
い る。 まず、後 に続 く実行行為 へ の 「影 響」 ない し 「効 果」 とい う概 念
が不明確 で ある こ と、 さらに、所為 の実行 に際 しては あ らゆ る因果 的寄
与が効果 を有 して い るこ と(64)、これ らの点 が考 慮 されて いない。た とえ
ば、狭義 の共犯 もまた実行 段階 にお いて影響 力 を有 す るので あ り、 この
こ とは、影 響 ない し効果 とい う概 念 を基礎 に お く場 合 には正犯 と共犯 と
の間 に何 ら有用 な区別 基準が残 らな い、 とい うこ とを明 らか にす る とさ
れ てい る(65)。この批判の 主眼は、仮 に実行段 階 に継 続す る影 響 ない し効
果の重要性 を重 視す る として も、 本来 の所為 実行 に際 しては 「事 象経過
の握持 」 に欠けて い る、 とい う点 に置か れて い る。 つ ま り、所為 を遂 行
す るか どうか、 遂行 す る として どの よ うに遂行 す るか、 この二 つの点 を
決定 す るの は最 終的 には実行者 だけ であ るか ら、予 備段 階 での関与者 は
所為実行 に対 して まった く影響 力 を行使 す るこ とが で きな い、 と主張 し
てい るの であ る。 この点につ いて、 ツ ィー シャ ンクは 「関与 が予備段 階
に限定 され る行 為 者は、所為 を放 棄 し、 かつ所為 を他 の関与者 に委ね て
い るに違 いない」と述べ てい る㈹ 。 この よ うに考 えるな らば、 た しかに、
予備段 階 での関与 者は行為支配 を有す るこ とな く、結果 として共同正犯
者 ではあ りえ ない ことに な る。 しか し、 予備 段 階での共働 を認 め ない見
解 が強調す るよ うに、後続 の実行 行為へ の 「影 響」な い し 「効 果 の継続 」
とい う基準 が不明確 であ り、 その よ うな影響 力であ れば狭義 の共犯 も有
して い る と一概 には いえない と思 われ る。 とい うの は、正犯 が有 してい
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る影響力 と、狭義 の共 犯の有 して い る影 響力 は質 的 に相 違 す るの ではな
いか、 さ らに 、発 生 した法益侵 害結 果に対 して どの ような影響 な い し効
果 を有 して いたのか、 い いか え る と、結果発生 に対 して 当該 の行 為 は本
質 的 であ り、絶 対的 に必要 な もの であ ったのか 、 とい う こ とを考 慮す る
場 合 には、か な らず しも不明確 な基準 とはいえ ない と解 され るか らであ
る。
さらに、 ツ ィー シャン クは、教 唆犯 が 「所為 決 意 を喚起 す る」 こ とを
その特徴 として いる点に注意 しな くては な らな い、 とす る。す なわち、
この よ うな教 唆犯 の他 の関 与者(正 犯)に 対す る寄与 を考 慮す るな らば、
継続的 な効果 の重要性 とい う基準 を引 き合 いに出す こ とは、共 同正犯 の
存否 を判断す るため に は役 に立 たな いこ とで ある㈹ 。 とい うのは、他 人
の予備 的共働 活動 とい うものは、教 唆犯 の際に遂 行 され た寄 与に くらべ
て殆 ど重要 では あ りえないか らであ る、 と して い る。
この よ うな批判 は、行為支 配説 に依 拠 して予備 段 階 での共働 を認 め る
通 説的見地 に とって重要 であ る。行為 支 配の意義 内容 を どの よ うに把 握
す るのか、 た とえば、何 を、 いつ の段 階 で、 どの よ うに支 配 していれば
よいのか 、 といった こ とが本来的 に問題 とされ るこ とに なる。 この点に
対 しては通 説の立場 か ら次 の見解 を挙 げ るこ とが で きる。 す なわ ち、 所
為 の計画策 定 と組 織化 を引 き受 けた者 が、事象 の経過 を形成 し、 かつ所
為 を具 体化 す るので あ り、 この こ とに よって各関 与者 の一般 的 な依 存性
を相 互的 に基礎 ゴけ るので あるか ら、 その 引 き受 け た者 は行為支 配に関
与 してい る とい う考 え方㈹ 、 お よび構 成要件実 現 に対す る 「関与 のマ イ
ナ ス」 は犯 罪計 画 に対 す る特別 な共 同関与あ 「プ ラス」 に よって埋 め合
わ され なければ な らない、 とす る考 え方 であ る㈹ 。 しか し、 これ らの考
え方 も、 ツ ィー シャ ン クに よれ ばいず れ も妥 当で はない とされ てい る。
その批判 を詳細 に見 てお こ う。 ツ ィー シャ ンクは、計 画策 定お よび組 織
化 の 引 き受 け、特 別 な共同関与 のプ ラ ス といった基準 が認容 され るこ と
に よって、 この 見解 は間接 的 に次 の点 をやむ を得 ず認 め るはめ に なる と
248
い う。す な わち、予備 段 階に 限定 され た関与者 は何 ら行為 支配 を有 して
い ない し、かつ 、所為 を刑 法25条2項 の意味 にお いて他 の実行 者 ととも
に共 同 して遂行 して いない こ とで あ る。ツ ィー シャ ン クは問 う、「もしそ
う解 さなけれ ば、構成要件 実現 に対す る関与 のマ イナ ス とい う概 念 は ど
の ように理解 され るべ きなのだ ろ うか」 と㈹ 。 この批 判が い うよ うに、
予備 段 階 での共働 を認 め る見解 が、 その段 階 での関与行 為 は 「所為 の共
同遂行 」 では ないこ とを前提 に して立論 され て いる と考 えた場合 、所 為
の 「補 填 」(Kompensation)あるいは各関与行為 の相互 的 な 「埋め 合 わ
せ」(Ausgleich)とい う観 点が生 じるこ とに なる。 しか し、 この よ うな
考 え方 は、共 同正 犯の本 質 に照 ら して どの よ うな意義 をもつ のだ ろ うか。
また、 その よ うな捉 え方 は妥 当なの だろ うか。 ツ ィー シャ ン クは、 この
補 填 あ るいは埋 め合 わせ とい う試 み は次 の よ うな こ とに帰 結 す る とい
う。す なわ ち、 共同の所為 遂行 とい う要件 は希薄 化 され、 それに よって
改め て その要件 独 自の意義 内容 を失 う危 険性 が 生 じる とい うこ とで あ
る㈹ 。本 来、共 同正犯 に は、その主観 的成立要件 として共同 の行為 計 画
ない し行為 決 意、客 観 的成 立要 件 として共 同の所為遂行 が要求 され てい
る。 この二つ の要件が要 求 され るのは、共 同正 犯が構 造的 に 「分 業形 態
に よ って犯 罪 の完 成 をめ ざす 協 力 関係 」 と して捉 え られ るか らで あ
る(72}。た とえば、 マ ウ ラッハ は、行 為 支配 を 「故意 に よって包括 され た
構成 要件該 当的 な事 象経過 を手 中に収め る」 こ と、 い いか え る と、行 為
者 が意識 して 目的 的に構成要 件 を具 体化す るこ とへ 向け た操 縦 の可能性
と規定 した。 つ ま り、共 同正犯 にお いては、各共 同正犯者 が他 の者の単
なる道具 に堕す るこ とな く行為支 配 を保持 し続 け る とい う態様 で結果 を
達 成す るため に分 業的 に努 力す るこ とをその本質 とす る点に おいて、故
意に よって包括 され た構 成要件該 当的 な事 象経過 を 「手中に収 め る」 と
い うこ とが理 解 され てい る㈹ 。基 本的 に、この よ うな共同正犯 の捉 え方
を前提 に した場合 、 「犯 罪の完成 をめ ざす協 力関係」とは、各 関与者 間に
存在 す る 「相互 的利用 ・補 充関係 」 を意味す るこ とにな る。 この相互 的
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利用 ・補 充関係 とは、関与者各 人が それ ぞれ相 手 の関与行為 を利用す る
こ とに よ って、犯 罪 を容易 に、 かつ確 実 に遂行 しようとす るこ とを意 味
し、この ような利用 ・補充 関係 を全体 として見 た場 合に は、「犯 罪の分業 ・
分担 」 と捉 え るこ とが で きる。 したが って、 共同正犯 の基本 的 な構 造 が
各関 与者 に よる相互 的利用 ・補 充関係 と して把 握 され る とす れば、 この
観点 か ら、共 同正犯 に必要 とされ る 「共同の所 為遂行 」 に関す る問題 も
理解 され なければ な らない。つ ま り、各 関与者 間の共働 現象 が相 互的利
用 ・補 充関係 として評価 され るのは、 各関与者 が、共 同の行為 計画 ない
し行為決 意 を とお して、 それ ぞれの役割 を果 た し、 その 目的へ 向け て各
自が行為 を遂行 す るか らに ほか な らな いの で、共同正犯 は、主観 面 にお
いて各関与者 が行為 計 画 ない し行 為決 意 を共 同す るこ とが必要 であ り、
客観 面に おいては、 その共同の行 為決 意の枠 内にお いて行為 の実 現の た
め に寄 与す る、 とい うこ とを前提 に してい るの であ る㈹ 。 それゆ え、複
数の行為 者 の関 与行 為 が共同正犯 として評価 され る場合 には、 当然に、
この二 つの要件 が充 足 され ていなけれ ば な らない こ とに なる。 しか し、
ツィー シャン クの批判 に よれば、予 備段 階の共働 を認め るこ とは、所為
の共 同遂 行 とい う客観 的成立要件 が完全 に充 た され てい な くとも共 同正
犯 の成 立が認め られ る とい うこ とを意味 す るこ とに なる。
この点に関 しては、 さらに次 の よ うな指摘 が重 要 であ る。 す なわ ち、
実行 段階 にお いて行為寄 与 を欠 くとい うこ とは、 予備段階 での、何 らか
の性 質上特殊 な共働行 為 に よって必ず しも埋 め合 わ され うるもの ではな
い。 とい うの は、両者 は質的に異 な った もの として評価 され るべ きであ
り、か つ補 填 され うる もの では な いか ちであ る、 とい う指摘 で あ る。
ツ ィー シャン クに よれば 、共 同の所為 遂行 とは、何 といって も共 同正 犯
の本質的 な要 件 であ り、 それゆ え、全体 事 象におけ る別の要素 で もって
置 き換 え られ る もの ではない。 仮 に予備段階 の間 中、 あ る関与 者が 多大
の努 力 を示 していた として も、そ の こ とは、所為 遂行 それ 自体 は その 関































よ うな寄与 が共 同正犯 の成立に とって十分 で ある こ とは、 ほ とん ど疑 い
えない こ とであ る、 とされ てい る㈹ 。 た とえば 、仲 間が盗 品 をすばや く
持 ち出 し、か つ その逃亡 を可 能にす るため に、仲 間が押 し入 った家 の前
でエ ンジンをかけ た まま車 を停 め ていた者 は、 「全体 事象」に関 与 してい
たの であ るか ら共 同正犯 であ る。 とい うのは、共 同正犯 の場合 、各関 与
者の行為 が分業 的 な行為実行 の内部に おいて本 質的 な役割 を充 足 してい
なけれ ばな らないか らであ る。 しか し、 クラマー は、 この帰結 を正 しい
とす るな らば、実行 者 を犯行現場 に送 ってい き犯行 終 了後に迎 えに い く
こ とも共 同正 犯 とな る可能性 があ るこ とには、疑 問の余地 が ない。 この
帰結 は、共 同正犯 となるため に関与 者が共働 しな くては な ちな い 「全体
事 象」 と しての所為 を、時間 的に、 さ らには場所 的 に も狭 く捉 えては な
らない とい うこ とか ら明 らか であ る、 とす る㈹ 。 この見解 は、実行行為
概念 を どの ように捉 え るか、共 同正犯 の関与行為 は どの範囲 でお こなわ
れ る必要 が あ るのか、 とい う重要 な問題 を提起 す るもの であ る。 この 点
つ いては、実行段 階 での共働 を要求す る立場 に対 して、 さ らに次の よ う
な批判 が なされてい る。 すなわ ち、実行行為 とい う基準が まず詳細 に定
義 され なけれ ばな らない とい うこ とは、問題解 決 を妨 げ るよ うな新 たな
不 明確 さを論争 に もた らす ことに な る、 とされ てい る(80)。つ ま り、実行
行為 概念 をまず明 らか にす るこ とによ って問題 を解決 しよ うとして、新
た な疑 問点 を提起 した疑 いが あ るわけ である。 た しか に、実行行為 を ど
の よ うに捉 えるのか とい う問題 に一義 的に解答 を与 えるこ とは難 しい。
しか し、 ツ ィー シャ ン クに よれば、「実行段 階」といった場合 の実行概 念
も刑 法22条の意味 におけ る 「所為 の直接 的着手」 とい う概 念に一致す る
の であ るか ら、新 し く人為的 に作 られ た概 念 とい うわけ でな く、む しろ、
既知 の もの とい うこ とにな る とされ、 反対に、 その詳細な 内容 が暖昧 な
ま まであ る 「組 織化 」 「計画策定 」「形成 支配」 とい った基準 の方が既知
の もので ある とは いえない、 とされて いる(81)。そ して、未遂の 開始時期
は、共 同正犯者 が行為 支配 を有 していなければ な らない構 成要件 実現 の
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なか に入 り込 んでい るので あ るか ら、未遂 の開始時期 は基準 と して評価
され なければ な らない、 とい う⑰ 。 ここで、問題 は 「共同正犯 の未遂」
とい う観 点 を視野 に収め て展開 され るこ とに なる鍋 。
共 同正 犯の未遂 をめ ぐっては全体 的解決 説 と個 別的解 決説 とが対立 し
てい る。 と くに、 予備 的行為 にす ぎな くて も共同正犯 の成立 を認め るこ
とが通 説で ある全体 的解決 説に合致 す る、 とい うこ とも予備段 階 での共
働 を認 め る論拠 の一 つ として提 示 され て い る(84}。これ に したが うな ら
ば、周知 の よ うに、共 同正 犯者の うちの一 人が共同 の行 為計画 の実行 と
い う枠 内で構 成要件 実現 を開始 した場合 に は、共同正犯 が成立す るこ と
にな る㈹ 。 この点 に関 して、さ らにツ ィー シャ ン クは次 の よ うに述べ て
い る。全体 的解 決 説 と個 別 的解 決説 との争 いに介 入す ることな く、 この
論拠 に は異議 を申 し立 て るこ とが で きる。す なわ ち、か りに全体 的解決
説に したが うとして も、 まず第一 に、未遂 に関 しては、所 為 の実 行 に関
して 「計画 され た こ との具体化 」が基 準 とな る、 と。 この考 え方に した
が えば、 関与者各 人が実行段 階 で行為 寄与 をなす こ とを合 意 してい た場
合 、実行 段 階での共働 を要求 す る見解 と矛盾す るこ とな く共 同正犯 が考
慮 され るこ とに な る。これに対 して、あ る関与者 が、行為 計画 に したが っ
て、 未遂 の開始以 降は何 らの行為 寄与 もなさなか った場合 に は、 共犯 の
成 立だけ が可能 とな る。 それゆ え、全体 的解決 説は、難 無 く、実行段 階
での共 働 を要 求す る見解 と合致 す るの であ る、 とされ てい る㈹ 。
共 同正犯 の未遂 に関 して も学 説は 多様 な展開 を見せ てい るが、本稿 に
関連 す る範 囲で考 え る とす れば、 この問題 も共 同正 犯 の成立 に必要 とさ
れ る客 観的寄 与 をめ ぐる問題 の一 つ として、共 同正犯 に固有 の帰属根 拠
か ら考 察 され るべ き問題 であ ろ う。す で にふ れた よ うに、 共 同正犯 は、
主観 面に おいて各 関 与者が行為 決意 を共同す るこ とが必要 であ り、客観
面 にお いては、 その共 同の行為 決意 の枠 内において行 為 の実現の ために
寄与す る とい うこ とが必要 であ る。 この よ うな共 同正 犯 の構 造か らす る
と、行 為 の共同遂行 とは、各関与者全 員が相互 に行為 を利用 ・補充 し合 っ
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て犯 罪的行為 を実行 す るこ とを意 味す る。つ ま り、 各関与者 は、構 成要
件 を実現す る 「現実 的危険性」 を有 す る行 為 、す なわち、実行 行為 を分
担す るこ とが 求め られ るの であ る。 それゆ え、 た とえ実行行為 以外 の行
為 が協 力 してな され た と して も、共 同正犯 は成 立 しない。 ただ し、 か な
らず しも実 行行為 を狭 く捉 え る必要 はない こ とに注意すべ きであ る。 と
い うの は、実行行為 とは、構 成要件 を実現 す る現実 的危険性 を有 す る行
為 として理解 され るべ きで あ り、 とくに、相 互的利 用 ・補充関係 とい う
共 同正犯 に固有 の構 造か ら理 解 され るべ きであ るか らであ る。共 同正犯
の場合 、各 関与者 が共働 す るこ とに よって全体 的 な所為 が失敗す る危険
性 を軽減 させ て いるか らこそ、各関 与者間の相 互的 な帰属 が正 当化 され
てい るの であ る。 イ ェシェ ッ クー ヴ ァイゲン トに よれば、 共 同正犯 の本
質 は、「所 為 をそ もそ も可能 にす るか、または容易 にす るか、あ るいは所
為 の失敗 の危 険 性を本質 的 に軽減す るよ うな 『分 業』の なかに存す る」
とされ てい る(87)。この よ うな理解 か らすれ ば、各 関与者に よって分 担 さ
れ るべ き実行 行為 とは、構 成要件 を実現 す る 「現実 的危険性」 を有す る
行為 として、時 間的 に も、場所 的に も実質 的に捉 え られ るべ きこ ととな
る。
た とえば 、背後者(首 領 ・黒幕 と目され る者)が 実行前 の計画段 階に
お いて詳細 な犯 行計画 を練 り上 げ 、 それ を実行 担 当者 に授 けた場合 を想
定 してみ よ う。 その犯行 計画 にお いては、犯行 日時、犯行場所 、実行 の
態様 、 と りわけ、実行 に際 して人的 ・物 的 な障害 に遭遇 した場合 の対処
法(犯 行 の継続 ・犯 行 の中止)ま で もが規 定 されて いたの であ る。 この
よ うな場合 に も、 その背 後者 は(共 同)正 苑 ではない、い いか え る と、
実行 行為 以外の行為 をお こ な うこ とで関与 した 「共犯」 として評価 され
るべ きなのだ ろ うか。 さ ちに、精神 的紐帯 の強 固な(犯 罪)集 団 を想 定
した場合 、その集 団の 「首領 」の 命令 には 、心理的 な拘束 力が強 く認め
られ るの では ないか。 そ うであれば 、その 首領 の実行 前の 関与行 為(指
図 ・命令 ・助 言)は 、実 行行為 開始 後の担 当者に強 い影響 を与 え うるの
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ではな いか。 た しか に、共 同正犯 者 た りうるのは 、行為 支 配 に関与 した
者 、す なわち、所為 を遂 行す るか否 かに関す る重要 な行為決 意 に関与 し
たか、 あ るいは、す くな くとも計画 され た とお りに犯罪実行 の一 部 をみ
ずか ら遂行 した者 だけで あ るのが通例 で あろ う㈹ 。 しか し、 この二つ の
事案 に即 して考 えた場 合、 ここでの 「首領 」 は、実行 担 当者以上 に、行
為全体 の帰 趨 を左右 して い る と解 され るの で あ る。
これ らの事 案 を前提 としつつ、共 同正犯 の成 立に必要 とされ る 「客観
的寄 与」 とい う概 念 をあ らため て確 認す れば、次 の よ うに帰結 す る と解
され る。 す なわ ち、寄 与 とは、 「広 い意味」で の構 成要件 の充 足に際 して
影響 を及ぼ し続 けていれ ば足 りるの であ り、犯 罪の実 現 を可能 に した り、
あ るいは、 その実 現が失 敗す る危険性 を減 少 させ て いれば、 十分 な寄与
として評価 で きる と考 え られ るので あ る㈹ 。反対 に、共 同正犯 の成 立 に
実行段 階 での寄与 を要求 す る見解 には、 その 立場 は 「形式的客 観 説」へ
の 回帰 を意味 し、 それ ゆ え 「重要 な」行為 仲 間 を排 除す るこ とに な る と
す る批 判が あ る㈹ 。形式 的客観 説 とは各 則の構 成要件 に記述 され た行為
を完全 に、 もし くは一部分 をみずか ら実行 した者が正犯 とされ、 それ以
外 の者が共犯 と評価 され る考 え方 をい うが91)、この よ うな考 え方 に よれ
ば、実 際 に生起 す る共働 現象 を的確 に把握す るこ とが で きず、正犯 の成
立す る範囲が 共働 現象 の実体 に合致 しない と解 され るのであ る。しか し、
ツ ィー シャ ンクに よれば、 その よ うな批判 は以下 の点 につ い て誤解 して
い る とされ る。 す なわ ち、 まず 第一 に、行為 の実行 に参加 しなか った関
与者 は共犯 と して処 罰す るこ とが で きるの であ り、場合 に よっては さら
に 「組織 的権 力機構 に よ る間接正犯 」(mittelbareTaterschaftkraft
organisatorischerMachtapparate)を認め るこ とが で きるの であ る。 第
二に、実行段 階 での共働 を要求す る見解 に依 拠 した と して も、 関与者 が
実 際 には犯行 現場 か ら離 れた場 所 に いて、 トラ ンシーバ ー な どを用 いて
事 象 を 「調整」(koordinieren)して いた場合 に は、や は り関 与者の正 犯
性 が問題 に なる、 とい う(92)。その よ うな帰結 は まさに形式的客観 説 の理
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解 に反す る もの であ る といえ る。 そ もそ も行為 支配 とい う基準 は、行為
の実行 時 点に 肉体的 に その場 所 にい る とい う意味 で、形式 的 に解釈 され
るわけ では ない。 さらに 「実行 に関 与す る」 とは、形式 的客 観説 が要 求
す るよ うに、部分 的にせ よ構 成要件 に記述 され た メル クマー ル をみずか
らの手 で実 現す る とい うこ とを無条 件 に意味す る もの では ない。つ ま り、
実行 に際 して要求 され る客観 的寄与 は、構成要 件 的 メル クマー ル を無条
件 に充足 して いる必要は ないの であ る。 その よ うな理 解 か ちは、 みずか
ら手 を下 さず、実行 の間 中、単 に調整 的 に関与 してい たにす ぎない者 で
あ って も共 同正犯 として評価 してい くこ とは可能 なの であ る。それ ゆえ、
ツ ィー シャ ン クは、実行 段階 での共働 を要求 す る見解 に依拠 した として
も形式的客観 説へ の 回帰 とい う事 態は生 じて いない、 とす る㈹ 。た しか
に、 この 見解 は、 かつ ての形 式的客観 説 の立場 とは違 うもの であ る。 し
か し、実行段 階 での共働 であれば、 「肉体 的 な」(その場 に いる よ うな)
寄 与 であ る必要 はな く、場合 に よって、 「心理的 な」(その場 にいない)
寄 与 で も十分 であ る とされ るこ とが重要 なので はな く、 問題は、 どの段
階か らの、 どの ような影響 力 ない し効 果 を有 す る関与 であれば共 同正 犯
の成立 に必要 な寄 与 として評 価 され るの か、 とい うこ とで あ る。 なぜ な
ら、実行 段 階 であれば、 どの立場 に依 拠 して も心理 的 な寄 与が客観 的寄
与 と して認め られ るか らであ る⑭ 。 む しろ、実行段 階 での共働 を必要 と
す るロ クシン 自身が認め るよ うに、 この立場 が考 え る実行段 階 とは、形
式 的客観説 の い うような形式 的 で厳格 な実行行為 の段 階 を、か な らず し
も意味 しない。す なわ ち、予備 、実行 の着 手、既遂 、犯 罪の実質的終 了
とい う全体所為 にお いて、実行 段階 とは 、実行 の着 手に近接 した予備 的
段 階か ら、犯 罪 の実 質的終 了に まで至 らない既遂後 の段階 までを も含 む
概 念で あ る とされてい る点 が重要 であ る㈹ 。 どの程 度の幅 で実行行為 を
認め て い くのか、 とい う点 では相違 が あ るにせ よ、実 行行為概 念 を実質
的に理解 して い くとすれ ば、 二つ の説 はその出発点 を同 じ くしてい る と




























































犯 の実行行 為 前の関与行 為 とは、 犯 罪決 意が い まだ生 じていない者 に犯
罪決 意 を生 じさせ るこ と、犯 罪決意 がす でに生 じて い る者 に対 してはそ
の行為 決意 を強化 す るこ とであ る。共犯行為 は これ を もって終 了 し、事
後の こ とは共犯 者 の手 を離 れ るこ とに なる㈹ 。正犯 とは、実行 行為 をみ
ずか ら遂行 す るこ とで、 法益侵 害結果 を招 来 し、 あ るいは全体 的 な行為
に共働 的 に関与 す るこ とで(関与者相 互 では分業形 態 とな る)、構 成 要件
を実 現 した者 であ る。 この意 味で、正犯 と共犯 との間 には、結 果発 生へ
の対 応に即 して 「直接性 」 と 「間接 性」 とい う観点 が生 じるわけ で ある。
また、 この点 を、構 成要 件実 現へ 向け た各関 与者の役 割の相違 といいか
えて もよい。 ただ し、注意すべ き点 は、共 同正犯 と帯 助犯 との区別 に関
して、行為 者 の主観 面 を十分 に考 慮 しなけれ ば区別 しえ ない場 合 も有 り
うるこ とであ る。 クラマー に よれば、 実行 行為 の前 あ るいは終 了直後 に
まで、共 同正 犯成 立の可能性 を拡 大 して認め る とす れば、帯助 との区別
につ い ては、 「寄 与の社会 的 な価値 」を決定す るため の主観的 な要 因 を考
慮 す るこ とが必要 に なる、 とされて いる(卿。この よ うな点 を捉 えて、ク
ラマーは主観 説的 な正 犯 ・共 犯論 を採用 してい る と評価 され るこ とが 多
いが、 そ もそ も、 あ る種 の行為 を評価 す る場合 に は外 界 に表出 した部分
だけで な く、その動 因 とな った主観 的側 面 を考 慮 しなけれ ば、正確 な評
価 は で きな い と思 われ る。 と くに、共 同正 犯 の場合 、クラマー に よれば、
主観 的 な諸要 素 を考慮す る必要 性 は、原則的 に行 為支 配の考 え方 に した
が った正犯 と共犯 の 区別理 論 の内部 にお いて、 よ りい っそ う明 らか にな
る。単独正 犯に相 応 した行為 支配 の場合 には、各 自が全体事 象 をその手
中に収め る とい うこ とを前提 にす るが、共 同正犯 は、共 同の行 為決 意 に
起 因す る分 業原則 に基づ くこ とにな る、とされ て い る仰1)。通 説的 見解 に
したが えば、共 同正犯 は、客 観面 にお いて、各関与 者が共 同の行為 決意
に基づ き、かつ その枠 内で、所 為実行 のために寄 与す るこ とを前提 に し
てい る(102)。つ ま り、各関与 者が なすべ き寄 与は、共 同の行為 決意 を とお
して確定 され るべ き もので あ る。 とい うのは、全体 的 な所為 に おいて、
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各 人が果 たすべ き役割 とは、犯行 内容 の確 定、事 前 の調 整 とい った行 為
計画 を共 同す るこ と、お よび当該行為 を遂行 す る決意 を共 同す るこ と等
の 、(まさに主観 的 な)意 思疎通 を とお して しか確 認 で きないか らで あ
る(103)。この よ うな考 え方 を前提 に した場 合 には、各関 与者の 主観 的側面
を重視 す るのは 当然 とい え るこ とに なる。 外界 に生起 した共働現 象 を法
の定 め る関与 形式 に したが って評価 してい く場合 に、主 観的 な構 成要素
と客観 的 な構 成要素 とを分 離 して、 どち らか一方 のみ を偏 重 して評 価の
対象 とす るこ とは 、その現象 の本 質 を見 失 う危険性 をは らんで いる とい
え る(104)。
もちろん、この よ うな見解 に依 拠 して も、BGHが 認め る「行為 決意の
強化 」 で客観 的寄与 に十分 であ る とす るこ とに はな らない。 た しかに、
この見解 に よれば、各 関与者 が共働 しなければ な らない所為 の段 階 に、
時 間的 ・場所 的 に幅 を持 たせ るこ と、 お よび段階的 に共同正犯成 立の可
能性 が拡大 され る こ とに ともな って、共犯(と くに帯助 犯)と 共 同正犯
を区別す るため に行為 者 の主観 面が重視 され た として も、他方 で、 この
見解 が結果 に対 して本 質的 でない関与の仕 方 であれば寄 与 として十分 で
はな い として いる点 に注意 しなければ な らない。す なわ ち、何 らかの形
式で、所為 それ 自体 の なか に沈殿 しない よ うな 「取 り決め」 ない し 「通
謀 」へ の単 な る関与で は、十分 ではない。つ ま り、所為が 完 了 した後に、
は じめ て、 その詳細 が明 らか にな るよ うな事 前 に約 束 され た行為 が、共
同正犯 の成立 に十分 で ある とされ るの は、通常、 その行為 が所為 の実行
を容 易 に した り、 あ るい は可能 に した り、 または明 白な危険 を減 ら した
りした場合 に 限定 され る、 と して い るの であ る(105)。この観 点 か らは、
BGHの 認 め る 「行為決 意の強化」では寄 与 として十分 では ない とされ る
こ とに な る。 この ように、予備段 階 におけ る共働 で足 りる としつつ 、単
なる取 り決めへ の関与 では十分 ではない として、一定 の制 限 を設け る見
解 は、他 に も見 て取 るこ とがで きる。 た とえば、 オ ッ トー は、所為 の実
行 への共働 は客観 的 な行為寄 与 を前提 とす るが、客観 的 な行為寄 与 は構
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成要件 の実現 に直接的 に関係 して い る必要 は な く、す でに予備段 階に お
いて遂行 され るこ ともあ りうる。 しか し、 その場 合、 その寄与 は 「欠 け
てい る所為 の直接性 が、所為 の実現 に対す る行為 寄与 の重要度 と全体組
織 の内部 におけ る行為 者の地位 に よって埋め合 わ され る位 に重要 な もの
でなけ れば な らない」 とい う。 そ うであれば、そ もそ も、直接 的 な所 為
の実行 であ って も、分 業的 に実現 され た所為 の一部分 としてのみ現 れ る
にす ぎない、 とされ る(1e6)。
バ ウマ ン/ヴ ェーバー/ミ ッチ ュに よれば、予備 的行為 あ るいは支 援
的行 為 であ って も共 同正犯 を基礎づ け るには十分 であ る。 それ ゆえ、実
行 段階 での共働 は必要 で ない。 しか し、単に行為 計画 を共 同形成 したに
す ぎない関与 者の寄与 が共 同正犯 の寄 与 とされ るため には、「後続 の行 為
の実行 に対 して決定 的 な重要 度 を有 して いなけ れば な らない し、 また、
その寄 与 は、実 行 を担 当す る共 同者 の行為 決意 を強化 し、かつ 、共 同の
行為 決意 に合致 した後続の行為 実行 の間 中、影響 を及 ぼ し続 け なけれ ば
な らない」 とされ て い る(107)。
これ らの見解 にお いては、行為寄 与の重要 度お よび形成 され た組織 内
で の地位 が重視 され て い るわけ だが 、 この捉 え方 は ツ ィー シャ ン クに
よって批 判 され る とこ ろであ る。 つ ま り、実行段 階にお いて行 為寄 与 を
欠 いた こ とは、予備 段 階 での共働 に よって も埋め合 わ され る ものでは な
い。 とい うのは、両 者は質 的に異 な って評価 され る ものだか らで ある、
と{】08)。しか し、予備段 階 での共働 は、行 為全体 か ら見 た場合 、実行段 階
での欠け た寄 与部分 の単 な る補填 ない し埋め合 わせ とい うこ とに とどま
らな い。 と くに、 ツ ィー シャン クは、共 同の所 為遂行 とは共 同正 犯 の本
質 的 な要件 であ り、全体事 象 におけ る別 の要 素 で置 き換 え られ る もの で
は ない、として い るが(109)、ここで共同正犯 の本質 とされ る共 同の所為 遂
行 とは 、各関 与者がみ ずか らの関与行 為 を もって共同す るこ とを意味 し、
各 自が 共同す るこ とに よって犯 罪結果 の発生 を容易 にす る、 あ るいは結































なる。正犯 と共犯 の区別 が一貫 して否定 され るべ きでない とす れば、 く
だんの 見解 が明 らかにす るこ とは、実際 には 妥当で ない とい うこ とであ
る。 ツ ィー シャン クに よれば その理 由 と して以下の点 が挙げ られ る。 ま
ず、通 説的見解 で あ る行 為支配 説か ら出発 す れば、犯 罪的行為 の予備 的
段 階 にか ぎ り関与す る者は、行動 しない こ とに よってのみ所為 を妨 げ る
こ とがで きる。 しか し、 この こ とは 「影響 を与 え る可能性 」で しか ない。
実際 、と くに実行 の着手以 降 は、所為 を実現 す るか ど うか、(実現す る と
して)ど の よ うに実現 す るのか、 とい うこ とは、 直接 的 に実行 を担 当す
る者 の 「支 配」 のなか にの み存在す るこ とで あ る。 とりわけ、背 後者 に
行為 支配 が存在 しな いこ とを具体的 に示す の は次の よ うな場合 であ る。
す なわ ち、先行す る 「組織化 」 お よび ∫計 画策定 」に即 して予定 され て
い たこ と と異 な って、所為 の実行 が経過 した場合 で あ る。 た とえば、 あ
る所為 が 「首領 」に よって三 人の実行 者 のため に計画 され たが 、 その う
ちの一 人が現れ なか った場合 、 背後者か ら所為 に対 して何 らか の影響 を
もはや 与 え られ るこ とな く、 残 りの二 人の参加 者が、 自力 で、 そ して、
予備段 階 での組 織化 と計画策 定 に左右 されず、所為 を実行 す るか ど うか 、
実行す る として どの よ うに実行 す るか を決定 しなければ な らな い。 この
点に関 して、共 同正犯 の共働 は おお よそすべ ての場合 に計 画 とず れ る可
能性 が あ る とす る論 拠佃)は役 に立た ない。 とい うのは 、首領 は、参加 者
とは反対 に、所為 が実行 され るか ど うか、 どの よ うに して実 行 され るの
か、 とい うこ とを もはや 「共 同決定」(mitbestimmen)できないか らで
あ る。 さ らに 、行為 計画 は変 更 され たが 、 それ に もかか わ らず所為 が実
行 され た場 合 、その計画 のずれ につ いて(背 後 者の)「過剰 」が 問題 に さ
れ る必要 は まっ た くない。つ ま り、実行 の性 質 と態様 のず れは、「共 同の
行為計画 」 に よって全 然 カバー され なか った ところに まで、及 ば ないの
であ る。この事例 では、具体 的所為 の実行 につ いて、背 後者 は、その「状
態 ・性 質」 に何 ら影響 を有 して いない こ とに変 わ りが ないの であ る。 結
局、 この事例 は次 の こ とを明 らか にす る。す なわち、所 為 の計画 どお り
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の実行 の場合 で も、「事 象経過 の握持」とい う意味 での背後者 の行為 支配
は存在 しない し、 そ うであれば、共 同正 犯 は、事 実 上、全 く存在 しない
ので あ る。 この結論 は、 い くつ かの別 の事例 に よ って基礎づ け られ る。
た とえば、 予定 された 「所為 の道具 」(Tatwerkzeug)が機 能せ ず(犯 行
現場 に行 く途 中、 計画の うえ では使 用す るはず であ った「窃 盗用 の工具 」
が役 に立 たな い こ とが確 認 され た場合)、その場 に臨 んで、所為 が実行 さ
れ るか どうか、 また実行 され る と して、 どの よ うに実行 され るか、 とい
うこ とが参加 者 に よって決定 され なければ な らない場 合 であ る。
② 分 業性 が存在 しない とい う論拠
ツ ィー シャ ン クに よれば、 予備 段階 にか ぎって共働 した者 を考 えた場
合、予 見 され た計画 策定 お よび組織化 とい う形式 におい て、所為 実現 を
「可能 にす る鍵 」(derm6glicheSchlUssel)が他 の関 与者に提供 され る
こ とに よって、 その共働 者 の寄与 は単 なる道具 としての 「性質 」 しか有
さない(それ以上 では ない)こ とが確 認 され るべ きであ る、 とされ る{112)。
構成要 件 を実 現す る際、関与 者が この 「鍵」を用 い た とき、 その鍵 は(そ
の実現 に)影 響 を及ぼ す こ とは で きない。 それゆ え、共 同正 犯 の場合 に
その帰属 が許 され る根 拠、す なわち、「本来 」の構 成要件実 現 の枠 内にお
け る 「対等の分 業的 な共 働」 とい う意 味 での行為 支配 は、 その鍵(予 備
段 階 での共働 者)に は与 え られ ないのであ る。 なお かつ、帰属 の基盤 が
欠け てい るな らば、帰属 が な され るこ と も許 され ない。 た しか に、関与
者 は、 計画策定 もし くは その他 の共働行為 を とお して後続す る所為 に原
因 を与 えた。 しか し、 共同正犯 に関 しては、 その帰属 の唯一 の 条件 とし
ては、 因果性 は十分 では ない。 とい うのは、 因果 性 は(狭 義 の)共 犯 に
も存在 して い るか らであ る。 因果性 は必要 条件 では あ るが、十分 条件 で
は ない。実行段 階 におけ る、対 等 で分業 的 な共働 とい うこ とを付 け加 え
なけ れば な らな い。 もしそ うでなけれ ば、 共 同正犯 の帰属 とは 「空虚 な
決 ま り文句」へ と退行す るだ ろ う、 と指摘 す る。
③ 指 導的教唆 犯 をみ とめ る論拠
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行為 支配 の 「正 しい」適用 か ら必 然的 にみ ちびかれ る帰結 は、法律 上
の基本 構 想に合致 してい る とい うこ とであ る(ll3)。法律 は、25条以下 、明
確 に、正犯 と教唆 犯 お よび書助犯 とを区別 して い る。 この よ うな規定 の
仕 方 は、 共 同正犯 の拡 張的 な適用 に よ って、共 犯 には、ほん の些 細 な適
用 領域 しか残 され てい ない、 とい う帰結 をみち び くこ とを許 して いない
の であ る。 また、 問題 を解 決 す る場合 に、処 罰の 必要 性 を考 慮に入 れて
決 定す るこ とは許 され ない。 この認 識に おいて も以下の こ とに注意 を払
わ なけれ ば な らな い。す なわ ち、教 唆者 は正 犯者 と同様 に処 罰 され るの
で あ るか ら、正犯 者 と比較 し うる不法 判 断が考慮 され る「指導 的教唆犯」
は、 まさ し く(教唆 犯 の)規 定 に よって問題 な く把握 され うるの であ る。
ツ ィー シ ャン クは総 括的 に次 の よ うに述べ てい る。す なわ ち、世 襲農場
主事 件 は刑 法26条に したが って指 導的教 唆犯 の典 型的 な場合 で あった。
この点 に関 して、BGHはA(想 定 され た被害 者の 父、背後者)に つ いて
正 しい関与形 式 を認め たの であ る。 た だ し、 予備段 階 での共働 で も共 同
正 犯 の成 立 を認 めて きた従 来の判例 を、BGHが 放棄 し、かつ 、所為 の予
備 段 階 に限定 され る共働 であれ ば共 犯が 問題 とな るにす ぎない とい う、
実 際上、 適切 な見解 に したが うもの であ ったな らば 、Aの 態度 を教 唆 と










あ るいは、 その実現が 失敗 す る危険性 を減少 させ て いれば、十分 な寄 与
として評価 で きる。 ただ し、 ツ ィー シャン クに よって指摘 されて いる、
所為 実行 と行 為計画 のずれ とい う観点 は重要 で ある。 た しか に、予備 的
段 階 にお いてな され る計画策定 と組織化 をつ う じて、各関与者 、す なわ
ち、予備的段 階 に限定 され る共働 者 と実行 担 当者 は所 為全般 に たい して
「共 同決定」 をす るこ とに な る。 こ こで な され た共 同の行為 計画 と実 際
に遂行 され る行為 とは、計画 と実践 とい う意 味 では、 そのず れが考 慮 さ
れ る(織 り込 まれ る)場 合 も当然 に想定 で きる。 したが って、 その ずれ
が実行前 に なされた共同の行為 計画 の範囲 内に あれば、 いいか え ると、
その計画の根 幹 を変 更 しないか ぎ りで、計画 どお り行 為 は遂行 され た と
評価 で きる と思 われ る。 この点に おい て、実 行の性 質 と態様 のずれ は、
共 同の行為 計画が カバー しない ところでは考 慮 され るこ とは ない とす る
ツ ィー シャン クの指 摘 は正 しい。そ こには、そ もそ も背後 者 に関 して「共
同正犯 の過剰 」 とい う問題 も生 じな い。 ただ、 そのず れ とい うこ とが、
予備段 階での関 与行 為 と実行段 階 での関与行 為 の関係一般 につ いて論 じ
られ る点は、適切 でない とお もわれ る。 そのず れが共 同の行為 計画 に織
り込 まれた範 囲に あれ ば、 背後者 は実行担 当者 と ともになお所為全般 に
つ いて共同決定 してい る と評 価 で きる。 問題 は、その計 画変更 の内容 の
評価 にかか るこ とであ る。三 人の実 行者 を想定 した計 画が一 人の不参 加
に よって どの よ うに変 更 され るのか、 ツ ィー シャン クのあげ る事例 にお
いて も、行為計 画の大枠 に したが って行為 が遂行 され れば、計画段 階の
影響 を考慮す るこ とは十分 に可能 といわ なけ れば な らない。 た とえば、
某 月某 日に、 とあ る場所 を通過 す る人物 を三 人の狙 撃 者に よって銃 撃す
るこ とが背後 者な どを含め た グループ に よ り計 画 され たが、 当 日に なっ
て一人の不参加 が判 明 して も、残 りの二人が 「計画 どお り」所定 の場 所
につ き銃撃 をな した場合 、策定 され た計 画 と計 画に参加 してい る者 たち
の 人的 な組織化 は 、実行 行為 に対 して十分 に有効 であ った と解 され る。































正犯 は 「分業行 為の原則 お よび機能 的な役割分 担 の原則」 に基づ くとさ
れ るか らで あ る(115)。つ ま り、個 々 の行為 寄 与は分 業 に よって全体 的 な行
為 へ集約 され てい るの で、個別 的 な行為 の評価 も全体 的 な行為 とい う観
点か らな され なければ な らないの であ る。 ただ し、各 関与者 に帰属 させ
られ る全体 的行為 とは、彼 が犯罪的行為 の分 業 に関与 ・加 担 した こ とに
よって生 じた全体 的結 果 が帰属 させ られ る とい うこ とを意味 す るの であ
り、 それは 自己責任 の範囲 を超 え るものでは ない こ とに注意すべ きであ
る(116)。さ らに③ につ いては、た しかに、教 唆犯 が正 犯 と同様 に処 罰 で き
る とい う規定 が意味 して い るのは、教 唆犯 の示 す不法 内容 が 、場合 に よっ
ては正犯 に等 しい場合 が有 り うる とい うこ とであ る。 しか し、本 来的 に
狭義 の共犯 とされ る教 唆犯 と正 犯の一態様 とされ る共 同正犯 とでは厳密
に限界づ けてい く必要 が ある。 そ うであ るか らこそ、 その 区別問題 は重
要 な論点 として指摘 されて い る と思 われ る。教 唆犯 を含む狭 義の共犯 の
本質 は、あ くまで も正 犯お よび正犯行為 に加 担 ない し従 属 す る点 にあ る。
したが って、あ たか も正犯 と共犯 の 中間領域 を想定 す るよ うな 「指 導的
教唆 犯」、つ ま り、所為 にお いて指 導的 な役割 を果 たす教 唆犯 とい う概 念
を認 め るこ とはで きない と解 され る。
以上 の よ うに、予備段 階 での共働 を認め るこ とは共 同正犯 をめ ぐるい
くつ かの観 点 に したが って も、妥 当であ る と思 われ る。 とりわけ、複数
の者 に よって遂行 され るこ とで結果発 生 を容 易 に し、か つ、結 果発生 の
失 敗の 危険性 を減 少 させ るこ とで結果発 生 を確実 な ものに してい くとい
う共 同正犯 の本質 か ら、共 同正 犯 に要 求 され る客観 的寄 与の性 質 も理解
され なければ な らない。 それ ゆ え、予備段 階 での共働 を認 め る立場 に依
拠 して も、客観 的寄 与は結果 の発生 に対 して本質 的 であ るこ とが要 求 さ
れ る。この こ とは、と くに、BGHの 判例 との対比 の なか で、犯 罪 を取 り
決 め るこ と(通 謀)へ の関与、行 為者 の行為 決意 の強化、 とい った態様
では、共 同正犯 の寄与 と して十分 で はない とす る通 説的見解 に とって重
要 であ る。つ ま り、判例 とは異 な った観点 か ら予備段 階 での共働 を認め
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て い くとす れば、BGHが 判例 の なか で示 した い くつ かの公 式 お よび基
準 に したが うこ とは で きない し、む しろ、判例 よ りも限定的 に予備 段 階
で の共働 を捉 えてい く必要が あ るわけで あ る。 その意味 で、行為 計画 の
「共 同形成」す なわ ち 「計画策 定」 あ るいは 「所為 の組 織化」 といった
基準 は十分 に有効 で あ る と思 われ る。 た とえば、 イ ェシェ ック/ヴ ァイ
ゲ ン トも、原則的 に は予備段 階 での共働 では十分 ではな い とす るが、行
為 の計 画や 準備 を引 き受 け た者 は、事 象の経過 を形成 し、 それに よって
行為 支配 を分 担 して い る、とす る(117)。これは、計画策定 お よび組 織化 と
い う基 準 を充足す るか ぎ りで、 予備 段 階 での共働 で も寄 与 として十分 で
あ る場合 があ るこ とを意 味す る。 しか し、 この よ うな基準の定立 に は、
どの程 度 の予備 段階 の共働 であれば、 計画策定 あ るいは組織化 の受 け入
れが なされた といえ るのか、 この こ とに対す る明確 で包 括的 な基準 をな
ん ら提 示 してい ない、との批 判 が あ るが(lt8)、この 点 も、分 業 に よって包
括 され た行為全 体 か ら考察 す るこ とで、予備段 階 でな され た計画策定 お
よび組織化 の意義 が明確 にな る と思 われ る。 いずれにせ よ、判例 との対
比 にお いて予備 段階 での共働 を限定 的 に認め てい くとす れば、共 同正 犯
の成 立 に要求 され る寄与 として評価 され るの は次 の場 合 にか ぎられ る。
す な わち、予備 段階 での関与 者が 、所為 実行の共 同支配 を可能 にす るよ
うに、所 為 に対 して、詳細 であ り、 形成 的で本質 的な計画 の実行 と組 織
化 の遂行 を十分 に基礎 づけて いた場 合 であ る(Z19)。したが って、これ らの
基準 を充足す るか ぎ りで、共 同正犯 の客観 的寄 与 と して 、予備段 階 での
共働 は認め られ るべ きであ り、か な らず し も、 いわゆ る実行段 階 での共

































usw,な お 、 予 備 段 階 で の 共 働 を 認 め る 見 解 に つ い て は 、 拙 稿 「予 備 段 階 の
共 働 に つ い て 」 『法 律 論 叢 』70巻5・6号(平10年 ・1998年)33頁 以 下 参 照 。
{4)Zieschang,MittaterschaftbeibloBerMitwirkungimVorbereitungs・
stadium?,ZStW107(1995),S.361ff.
㈲ 共 同 正 犯 の 客 観 的 成 立 要 件 な い し 客 観 的 寄 与 を め ぐ る 諸 問 題 に 関 し て は 、
園 田 寿 「共 同 正 犯 の 正 犯 性 序 説(1)(2・ 完)」 『関 西 大 学 法 学 論 集 」29巻1号
(昭54年 ・1979年)93頁 以 下 、29巻3号(昭54年 ・1979年)45頁 以 下 、 高 橋
則 夫 『共 犯 体 系 と 共 犯 理 論 』(昭63年 ・1986年)298頁 以 下 、 鈴 木 彰 雄 「共 同
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正 犯 の 未 遂 」 『法 学 新 報 」96巻1・2号(平 元 年 ・1989年)215頁以 下 、 臼 木
豊 「正 犯 概 念 と共 謀 共 同 正 犯(1)(2・完)」 「上 智 法 学 論 集132巻1号(平2
年 ・1990年)87頁以 下 、34巻1号(平4年 ・1992年)103頁以 下 、 橋 本 正 博 「共
同 正 犯 に お け る共 同 と事 実 的 寄 与 」 『一 橋 大 学 研 究 年 報 ・法 学研 究 」32号(平






な お 、BGHSt.37,289.につ い て は 、鈴 木彰 雄 「ドイ ツ刑 事 判 例 研 究 ⑰ 」 『比

















な お 、 高 橋 ・前 掲 注(5)300頁以 下 参 照 。
(19)Roxin,a.a.0.(Fn.2),JA1979,S.519,522.;ders.,Taterschaftund
Tatherrschaft,S.658,659.;Samson,a.a.O.(Fn.2),§25,Rn.122.
⑳BGHSt.37,214.な お 、 この 事 案 に 関 して は、 井 田良 「被 教 唆 者 客 体 の 錯
誤 と教 唆 者 の 故 意 一 ドイ ツ 連 邦 裁 判 所1990年10月25日判 決 をめ ぐっ て 一 」





































00Zieschang,a.a.0.(Fn.4),S.368.さらに 、 ヤ ー コプ ス に よ る 「形 成 支
配 」(Gestaltungsherrschaft)の基 準 に依 拠 し た場 合 も事 情 は 同 じ もの と な
る。 こ の 基 準 は 予 備 段 階 の共 働 を認 め る場 合 、構 成 要 件 を実 現 す る事 象 が 具
体 的 経 過 の な か に 規 定 さ れ て い な け れ ば な ら な い と い う点 を 強 調 す る。た と
えば 、行 為 者 、行 為 客 体 、 そ の 侵 害 の 程 度 、手 段 、お よ び場 合 に よ って 具 体











詳 細 に つ い て は 、 拙 稿 ・前 掲 注(3)33頁以 下 参 照 。
Welzel,a.a.O.(Fn.3),S.110.;Stratenwerth,a.a.O.(Fn.3),S.233.;
;Wessels/Beulke,a.a.0.(Fn.3),Rn.













㈹BGHSt.36,249.な お 麻 薬 輸 入 罪 の 共 同 正 犯 に 関 す るBGHSt.38,315の判
例 研 究 と して 、鈴 木 彰 雄 「ドイ ツ 刑 事 判 例 研 究 ㈱ 」 『比 較 法 雑 誌 」28巻2号(平








㈲ た と え ば 、 レ ッ シュ に よれ ば 、 刑 罰 は 「構 成 要 件 的 に定 型 化 され た 刑 事 不
法 」の 実 現 を前 提 に して い る とす る。 そ れ ゆ え 、 刑 法 に 固 有 の 法 律 効 果 を視
野 に 入 れ る こ と に よ っ て刑 事 不 法 を 説 明 す る こ とは 、機 能 的 に 基 礎 づ け られ
た 本 来 の刑 法 上 の不 法 論 に と っ て 自 明 の こ と で あ る。刑 罰 が 二 つ の 害 悪 の 単
な る反 復 的 な 継 起 以 上 の も の で な け れ ば な ら な い とす る と、刑 罰 と刑 事 不 法
は 同 じ レベ ル に 置 か れ るべ き で あ り、「発 話 と応 答 」と して理 解 さ れ な け れ ば






















⑫ 川 端 博 『刑 法 総 論 講 義 』(平7年 ・1995年)524-5頁、 同 「刑 法 総 論25講 』







㈹ ツ ィー シ ャ ン クに よ れ ば 、 こ の 批 判 は 「形 成 支 配 」 とい う観 点 を引 用 す る
場 合 に も同 様 に あ て は ま る、 と され る 。 た と え ば 、演 劇 脚 本 の 作 者 は 上 演 中
そ こ に い な い とい うこ とだ け を理 由 に 、上 演 の 成 果 に つ い て 、す くな くと も
俳 優 と同 等 の 地 位 を そ の 作 者 に 対 し否 認 す る こ とは で き な い とい う こ とが
挙 げ られ る場 合 、そ の よ うな 考 え 方 に は 次 の よ うに 異 議 を 唱 え る こ とが で き
る。 す な わ ち、 役 者 が 演 じる う え で の確 か な 「ため ら い 」を理 由 に劇 場 で そ
の 脚 本 を演 じる こ と を拒 ん だ場 合 、作 者 に 対 して そ の 責 め を問 う者 は だ れ も
い な い の で あ る。つ ま り、 役 者 だ け が 事 象 経 過 を支 配 して い る の で あ り、か
つ 、役 者 が 上 演 の 存 否 を決 定 し、上 演 し た と して どの よ うに 上 演 す る か を決
定 して い るの で あ る 、 とい う(Zieschang,a.a.O.(Fn.4),S.377.)。レ ッ シ ュ
は 「形 成 支 配 」 に 依 拠 す る立 場 か ら次 の よ うに述 べ る(用 い ら れ て い る事 例
は若 干 異 な るが)。 す な わ ち、 演 劇 公 演 は 「監 督 」に よ って 作 り上 げ ら れ て い
る の で、刑 法 上 の 用 語 で い え ば 、監 督 が 正 犯 で あ り、照 明 係 や 、公 演 の 間 中 、









⑬ 共 同 正 犯 の 未 遂 に 関 す る文 献 と して は 、前 掲 注 ㈲ を参 照 。 な お 最 近 の ドイ
ツ に お け る 議 論 と して は 、Buser,Zurechn皿gsfragenbeimmittaterschaft-
lichenVersuch,1998.参照 。
⑧OKtipper,a.a。0.(Fn.3),GA1986,S.437,447.
㈲ さ らに 、全 体 的解 決 説 が 各 関 与 者 の 主 観 的 合 意 、た と え ば 共 同 の 行 為 計 画












































(103)意思 疎 通 に は 、明 示 的 な もの と黙 示 的 な もの が あ り う るが 、そ の 疎 通 が 共
同 正 犯 の構 造 に した が っ て 、 各 関 与 者 の 相 互 的 利 用 ・補 充 関 係 を 基 礎 づけ る
か ぎ りで 、意 思 疎 通 の 実 現 態 様 に関 して は 、 と くに制 限 は な い と解 さ れ る、
拙 稿 「黙 示 の意 思 連 絡 に つ い て 」 『法 律 論 叢 』70巻2・3号(平9年 ・1997年)
95頁以 下 参 照 。
(104)Vg1.Kupper,a.a.0.(Fn.85),S.304.さら に 、 こ の 点 に 関 し て は 、 橋 本 正
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博 「目 的 的 行 為 論 と 行 為 支 配 論 」r福 田=大 塚 古 稀 祝 賀 ・刑 事 法 学 の 総 合 的 検














(116)この 点 に 関 し て は 、 さ ら に 、vg1.Derksen,HeimlicheUnterstUtzung
fremderTatbegehungalsMittaterschaft,GA1993,S.163,169,170.
(ll7)Jescheck-Weigend,a.a.0.(Fn.2),S.680.
(118)Zieschang,a.a.0.(Fn.4),S.376.
(119)Ktipper,a.a.0.(Fn.3),NStZ1995,S.332.
